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Abstract
　From 1990's, theories of Japanese Constitutional Law had been radically changed. The 
constitutional law is discussed by many books and articles of the political theory, history 
of law, and the philosophical theory. Constitutional theory is influenced by these theories. 
In this lecture note, I try to reconsider the theories of constitution interpretation, 
especially the historical aspects and comparative study about the constitutional theory of 
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波文庫）所収「憲法という語」参照。constitution 概念について Suri Ratonapala, Australian 
Constitutional Law, Foundations and Theory, Second Edition（Oxford University Press, 
2007）を，Verfassung 概念について，カール・シュミット（Carl Schmitt：尾吹善人訳）『憲





Ⅰ〔第 3 版〕』（有斐閣，1979 年），宮澤俊義『憲法Ⅱ〔新版〕』（有斐閣，1972 年），宮澤著・
芦部信喜補訂『全訂日本国憲法』（日本評論社，1978 年）［宮澤註釈］，芦部著・高橋和之補
訂『憲法〔第 4 版〕』（岩波書店，2009 年），佐藤幸治『憲法〔第 3 版〕』（青林書院，1995 年），
中川剛『基本的人権の考え方』（有斐閣，1991 年）の他，近年の有力説である，長谷部恭男『憲
































に関する覚書」『大阪産業大学論集　人文・社会科学編』第 3 号（2008 年 6 月）78～84 頁参照。
7 ） 憲法体系書でこれを簡潔に整理指摘しているものとして，野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高











































ぞれ委任した。法律は，一般意思の表明（1789 年人権宣言第 6 条：ルソーの「社会契約論」
に由来）と考えられた。「フランスにおいては，法律に優る権威は存在しない。国王は法
律によってしか統治せず，国王が服従を要求しうるのは，法律の名においてのみである」































































　第一に，民選議院が存在し（憲法第 15 条，第 41 条，第 43 条），三権分立が確立し（第 41 条，




していること（第 76 条第 3 項）。第四に，裁判を受ける権利が保障されている（第 32 条）上，
国家賠償請求権が人権として規定され（第 17 条），刑事裁判については公平な裁判が行わ
れるよう詳細な規定が置かれていること（第 31 条～第 40 条）。第五に，最終的には最高
法規としての憲法に反する法律などを裁判所が審査すること（第 97 条，第 98 条，第 81 条）。
これらを支える根幹は，明治憲法上君主且つ元首として強大な権威と権限を有していた天
皇が象徴とされ（第 1 条），国民主権原理が採用されていること（前文第 1 段第 1 文，第 1 条），










8 ） Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution （1915）；伊藤
正己・田島裕共訳『憲法序説』（学陽書房，1983 年）。



























11） 明治維新を 1868 年として論じないのは，近代史のとらえかたについての論争があることを
踏まえている。ここでは立ち入らない。
12） 以下の記述は，日本国憲法制定まで含めて，多くの憲法体系書が簡潔にまとめている憲法
制定史に基づいている（例えば佐々木 71～115 頁，清宮 39～53 頁，芦部 18～32 頁）。時代
背景等について簡潔には佐藤信・五味文彦・高埜利彦・鳥海靖編『改訂版詳説　日本史研究』
（山川出版，2008 年；本文で示した「明治初期の官制」図は同書掲載のものに若干手を加























できる。参照した URL（Uniform Resource Location）は 2010 年 12 月 25 日時点のもので
ある（以下においても同様）。アメリカ合衆国憲法に範をとったといっても，直接にではな
く，中国語訳のそれを参照したといわれる。

































式に政府としての内閣制度が取り入れられたのは，1885（明治 18）年太政官達第 69 号で
ある。それまでどのような制度に基づいて政治が行われていたのか。
　政体書で設けられた議政官は，立法議事機関であったが，戊辰戦争終結とともに廃止さ
れてしまった。1869 年 4 月（明治 2 年 3 月）には，各藩 1 名の代表よりなる公議所が立
法機関として設置された。これはおよそ半年後（1869 年 10 月・明治 2 年 9 月）に集議院



















　これを基礎にして，翌 1876（明治 9）年 9 月 6 日，明治天皇による「元老院議長有栖川
宮熾仁親王へ国憲起草を命ずるの勅語」が出される。しかしこの時期，佐賀の乱，神風連
の乱，西南戦争などが起きていたのであり，国内治安が極めて悪化していたこともあっ
て，この勅語が出される 1 年前の，1875（明治 8）年 7 月には讒謗律，新聞条例が出され，
表現の自由が制約されていたことは留意すべきである。明治政府は地方における民選議会











会）にある（「第 4 篇第 1 章　立法權」として，「第 1 条　立法の權は皇帝と帝國議会とに分つ故に皇帝は其
議案を下附し議会は其議案を上奏する事を得」「第 2 条　帝國議会は元老院及ひ其他の議会より成る」「第 3 条
　法律を申明して一般の定例となすは立法權内に属す」との規定を置いていた）。そのために，天皇を中
心とした中央集権体制を整備しようとしていた人々（伊藤博文・岩倉具視など）の賛同は
得られなかった 18）のである。1881（明治 14）年 10 月 12 日には，このような輿論もあって，
16）いわゆる北海道開拓史官有物払下事件も，専制政治の弊を浮き彫りにする結果となった。
















　1882（明治 15）年 3 月には伊藤博文をヨーロッパの憲法調査に派遣する勅語に付帯す
る調査項目として「歐洲各立憲君治國の憲法に就きその淵源を尋ね其沿革を考へ其現行の
實況を視利害得失を研究すべき事」が挙げられたことが，日本で constitution を憲法とす









治 21）年 4 月枢密院が置かれ，明治天皇は伊藤博文を議長とし，元勲らを構成員とする
19）これは以下のように非常に簡単なものであった。
　　太政大臣左右大臣参議各省卿ノ職制ヲ廃シ内閣総理大臣及各省諸大臣ヲ置キ内閣ヲ組織ス





　　第 1 條　 内閣總理大臣ハ各大臣ノ首班トシテ機務ヲ奏宣シ旨ヲ承テ大政ノ方向ヲ指示シ行
政各部ヲ総督ス
　　第 2 條　内閣總理大臣ハ行政各部ノ成績ヲ考ヘ其説明ヲ求メ及ヒ之ヲ檢明スルコトヲ得
　　第 3 條　 内閣總理大臣ハ須要ト認ムルトキハ行政各部ノ處分又ハ命令ヲ停止セシメ親裁ヲ
待ツコトヲ得
　　第 4 條　内閣總理大臣ハ各科法律起案委員ヲ監督ス
　　第 5 條　 凢ソ法律命令ニハ内閣總理大臣之ニ副署シ其各省主任ノ事務ニ屬スルモノハ内閣
總理大臣及主任大臣之ニ副署スヘシ








　明治憲法は「政府」を多用する（8 条 2 項・38 条・40 条・48 条・54 条・67 条・68 条・






















































れた。Marquis Hirobumi Ito, translated by Baron Miyoji Ito, Commentaries on the constitution 
of the empire of Japan, Second Edition（Chuo Daigaku, 1906）. この英訳は現在 web で全文が
公開されており（<http://www.archive.org/details/commentariesonco00itohuoft> より入手
可），同書に収められた明治憲法の英訳が，公式な明治憲法の英訳扱いされている。ただし，
たとえば英語で書かれた日本法の概説書の中には，この英訳中の Emperor を Tenno と変え




























1935（昭和 10）年 2 月 19 日，陸軍中将・貴族院議院菊地武男が，美濃部達吉による明治
憲法の解釈学説である天皇機関説を「國體」に背く学説であると非難し，美濃部を「学匪」
と排撃した。美濃部は貴族院において，いわゆる「一身上の弁明」を行ったが結局その著
22） 人権 Menschenrechte と市民権 Bürgerrechte を合わせたもので，ドイツ・オーストリアな
どでの用語法。日本国憲法でいう基本的人権にあたる。
23） Ermächtigungsgesetz: Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich（The 1933 

























も言及する。「兵役ノ義務」（憲法第 20 条）「軍事大權」（憲法第 11 条統帥大權及第 12 条
軍政大權）「戒厳」（憲法第 14 条）「非常大權」（憲法第 31 条）「憲法第 32 条（憲法第二章
軍人ニ対スル特例）ノ廃止及第 10 条第 19 条（文武官ニ関スル規定）ノ改正ヲ要ス」。そ
の上で，「（ハ）民主的傾向ノ助成ニ關聯スル改正ヲ要スル事項」として，「帝國憲法ハ民
24）明治憲法の内容的な問題点は，日本国憲法について考察する際にあわせて論ずる。










いとする。「議会ノ召集大權（憲法第 7 条）」「緊急勅令（憲法第 8 条及第 70 条）」「憲法第
9 条ノ命令」「外交大權（憲法第 13 条）」。ただし，「非常大權」は「之ヲ軍ニヨル統治ト
解セザレバ民主的傾向ノ助成ニ障害トナル制度トシテ問題トナルベシ」という。議院制度
については，「主トシテ貴族院ノ組織問題」とし，「議会ノ活動」に関して「通常議會ノ會
期ハ 3 ヶ月ナリ（憲法第 42 条）。會期ハ短期ニ過ギ，延長スル要アリ。年二囘ニ會期ヲ分
ツコトモ考ヘラル」と具体的な改正規定の内容に踏み込む。「議會ノ權能」としては，「主






















































研究『平和学論集Ⅳ』（産研叢書 32，大阪産業大学産業研究所，2010 年）63～88 頁参照。
29） 松本草案が提出されたのは 1946 年（昭和 21）年 2 月 8 日であるが，実際には 2 月 1 日
に毎日新聞によって正式発表前にスクープされ，そのスクープによって総司令部が態度
を一変させることになる。ただし 1945（昭和 20）年の段階ですでに憲法改正の研究と
準備は進められていたのであって，1946 年 1 月 11 日には「日本統治制度の改革」と題
















に手渡されたのは 1946（昭和 21）年 2 月 13 日に行われた会談においてである。日本側か
ら出席した吉田茂外務大臣と松本烝治国務大臣らは驚愕し，総司令部に対し再考を求めた
が拒絶され，結局この草案に基づいて憲法改正案が作成されることになった 31）。
日本政府は総司令部案を翻訳した案がまず作成された（3 月 2 日案）。総司令部と訳語
の選定等に関して折衝し，1946（昭和 21）年 3 月 6 日に「憲法改正草案要綱」が国民に
公表される。4 月 10 日には，（男女 20 歳以上全てを有権者とする）完全な普通選挙を認

















挙に基づき 5 月 22 日に成立した第 1 次吉田茂内閣の下，6 月 20 日に成立した第 90 回帝
国議会衆議院に帝国憲法改正案として，内閣草案が提出され，いくつかの修正が行われ，
8 月 24 日に圧倒的多数で可決した。この第 90 回帝国議会衆議院は女性が有権者となり，
かつ議員として当選しており，いわば憲法制定のための特別議会であったといえる。貴族
院に送付された草案は8月26日審議が開始され，10月6日に再び圧倒的多数で可決される。
貴族院で行われた修正が衆議院で同意され，枢密院の審議を経て 11 月 3 日に日本国憲法
として公布されたのである。憲法第 100 条にしたがって，6 ヶ月後の 1947（昭和 22）年 5










































































































37）昭和 4 年（れ）第 389 号，昭和 4 年 5 月 31 日第 4 刑事部判決大審院刑事判例集第 8 巻。
38） 佐々木惣一「国体は変更する」『世界文化』1946 年 11 月号，和辻哲郎「国体変更論について佐々




39） 宮澤俊義「八月革命の憲法史的意味」『世界文化』1946 年 5 月号，第 90 帝国議会における
発言，尾高朝雄『国民主権と天皇制』（「新憲法体系」国立書院，1947 年），宮澤「国民主
権と天皇制についてのおぼえがき」『国家学会雑誌』第 62 巻 6 号，尾高「ノモス主権につ
いて」『国家学会雑誌』第 62 巻 11 号，宮澤「ノモス主権とソフィスト」『国家学会雑誌』
第 63 巻 10・11・12 合併号，尾高「事実としての主権と当為としての主権」『国家学会雑誌』




























前川貞次訳，ルソー『社会契約論』第 1 編第 6 章，31 頁）。
42） アベ・シェイエス『第三階級とは何か』（大岩誠訳，岩波文庫，1950 年）〔E. Sieyès, 











れていることを当然に要求する」（杉原『国民主権の研究』188 頁）。ただし同書 189 頁に
よれば，シェイエス自身は，アンシャン・レジームの憲法の排除を意図したものと解する
余地はあるものの，「国民は，憲法に服さないだけではなく，それに服することもできない
し，服してもならない」（E. Sieyès, Qu’est-ce que le Tiers États ?, chap. V, p.68），共同意思

















民とは，相互に平等な個人のみからなる」（La nation n’est formé que d’individus égaux 
les uns aux autres）という考え方を示している。しかしその考え方を主権とどう結びつ
けて考えるかにつき二つの異なる立場からなる憲法が制定された。
　フランス 1791 年 9 月 3 日憲法は「国民（ナシオン nation）主権」すなわち，「国民とは，
全国籍保持者の統一団体である」（La nation est une collectivité unifiée de nationaux）と
いう考え方への転換を示しており，ここでいう ｢ 国民 ｣ は，「全国民」（nation entière）=「国
籍保持者の総体」（ensemble des nationaux）と解される 45）。これに対し，フランス 1793
年 6 月 24 日憲法が採用した「人民（プープル pouple）主権」にいう「人民」は有権者の
総体であるという 46）。現実にはいずれも極端な考え方であって，少なくとも直接に日本国










する」（第 4 条）。「司法権は，人民により適時選出される裁判官に委任される」（第 5 条）。
「県において任命される代表は，各県の代表ではなく，全国民の代表である。県は，代表
にいかなる委任をも与えることができない」（第 3 篇第 1 章第 3 節第 7 条）。































48） 宮沢俊義「国民主権と天皇制」『憲法の原理』（岩波書店，1967 年）285～287 頁，宮澤註釈
33～38 頁，53～54 頁。





























































54） 宮沢俊義「国民主権と天皇制」『憲法の原理』（岩波書店，1967 年）346 頁，菅野喜八郎「八
月革命説覚書」『続・国権の限界問題』（木鐸社，1988 年）153～156 頁参照。
55）中川剛『憲法を読む』（講談社，1985 年）84 頁。
56） 詳細は，佐藤潤一『法学と憲法入門』（敬文堂，2006 年）第 2 章第 3 節及び佐藤潤一『人













ていると解されるが，不戦条約以来の国際法上の用語法に従うならば，第 9 条第 1 項は全
体として侵略戦争を行わないという宣言と解釈されるべきことになろう 57）。しかし第 1 項
を国際法上違法な戦争等，つまり侵略戦争を放棄したと解するとしても，第 2 項の解釈は
分かれる。第 2 項はいっさいの軍事力の不保持を定め，第 2 項後段が国際法上交戦者に認
められる諸権利をも否認している結果，自衛戦争を含む全ての戦争が放棄されているとす














59）佐々木 231 頁以下。この説は第 2 項にいう交戦権の否認を，国際法上，戦争を行う権利を
主張しないというだけだと解する。
60）高柳賢三「平和・九条・再軍備」ジュリスト第 25 号（有斐閣，1953 年）5 頁。




























1960 年）7 頁，加藤新平『法哲学概論』（有斐閣，1976 年）306 頁，五十嵐清『法学入門〔第
3 版〕』（悠々社，2005 年）1～4 頁，Suri Ratnapala, Jurisprudence（Cambridge University 
Press, 2009）Part Ⅰ & Part Ⅳ . しかし政治的規範説は裁判規範ではないと主張するにと
どまり，法規範性を正面から否定しているわけではないから，名称によるミスリーディン









施設庁とされてきた。けれども，2007 年 1 月，防衛省が設置され，あわせて自衛隊の任
































































1954（昭和 29）年 6 月の参議院本会議の「自衛隊の海外出動をなさざることに関する決議」，
1980（昭和 55）年 10 月 30 日の国連憲章第 43 条に基づく国連軍への参加，平和維持軍（PKF）
への参加のみならず，PKO への参加も自衛隊法上認められないとの政府統一見解を覆し，
1992（平成 4）年 6 月「国際連合平和維持活動等に対する協力に関する法律」（PKO 協力法）65）
以来の一連の「有事」法「整備」の仕上げともいえる。立ち入った評価は独立の論文を要
する複雑な問題であるが，関連法を概観しておこう。
　すなわち，1997（平成 9）年 9 月 23 日の改訂「日米防衛協力のための指針」（いわゆる
「新ガイドライン」）から始まり，1999（平成 11）年 5 月の「周辺事態法」66），2001（平成
13）年 9 月 11 日のアメリカのいわゆる 9.11 テロ事件に対する日本政府の対応としての「テ
ロ対策特別措置法」67），2003（平成 15）年には「イラク支援特別措置法」（平成 15 年 8 月 1
日法律第 137 号）が制定されている。2003（平成 15）年 6 月には，有事三法として「武
力攻撃事態法」68），「安全保障会議設置法の一部を改正する法律」69），「自衛隊法及び防衛庁の
職員の給与等に関する法律の一部を改正する法律」70）が成立する。翌年 6 月 14 日には，有
事関連 7 法及び関連 3 条約が承認される。
　有事関連 7 法とは，国民保護法 71），米軍行動円滑化法 72），特定公共施設利用法 73），国際人
65） 当初武器使用を制限し，PKF への参加は凍結されていたが，これは 2001 年 12 月の改正で
解除され，武器使用基準も緩和された。
66） 正式名称は「周辺事態に際して我が国の平和及び安全を確保するための措置に関する法律」
（平成 11 年 5 月 28 日法律第 60 号）。
67） 正式名称は「平成 13 年 9 月 11 日の米国において発生したテロリストによる攻撃等に対応
して行われる国連憲章の目的達成のための諸外国の活動に対してわが国が実施する措置お
よび関連する国連決議等に基づく人道的措置に関する特別措置法」（平成 13 年 11 月 2 日法
律第 113 号）。
68） 正式名称は「武力攻撃事態等における我が国の平和と独立並びに国民の安全の確保に関す





71） 正式名称は「武力攻撃事態等における国民の保護のための措置に関する法律」（平成 16 年
6 月 18 日法律第 112 号）。
72） 正式名称は「武力攻撃事態等におけるアメリカ合衆国の軍隊の行動に伴い我が国が実施す
る措置に関する法律」（平成 16 年 6 月 18 日法律第 113 号）。
73） 正式名称は「武力攻撃事態等における特定公共施設等の利用に関する法律」（平成 16 年 6
月 18 日法律第 114 号）。
163
憲法総論の再検討（佐藤潤一）
道法違反処罰法 74），外国軍用品海上輸送規制法 75），捕虜取扱法 76），改正自衛隊法を指す。ま


















　警察予備隊は，後に保安隊及び警備隊（1952 年）へと拡張し，さらにその 2 年後，自
衛隊創設へと至る。政府は憲法制定過程では第 9 条は自衛のためのものを含めて一切の戦
争を放棄し，軍備も一切禁じていると解していたが（1946 年 6 月 26 日衆議院帝国憲法改
74） 正式名称は「国際人道法の重大な違反行為の処罰に関する法律」（平成 16 年 6 月 18 日法律
第 115 号）。
75） 正式名称は「武力攻撃事態における外国軍用品等の海上輸送の規制に関する法律」（平成
16 年 6 月 18 日法律第 116 号）。
76） 正式名称は「武力攻撃事態における捕虜等の取扱に関する法律」（平成 16 年 6 月 18 日法律
第 117 号）。
77）これらの諸法令・条約は，首相官邸のサイト http://www.kantei.go.jp/jp/singi/hogohousei/ 
        hourei/index.html でまとめられている。防衛省・自衛隊のサイトで関連法令・条約最新版 
　　へアクセスできる。http://www.mod.go.jp/j/presiding/index.html 参照。


































年 6 月 23 日条約第 6 号（昭 35 外告 49）。

























　実際，イギリスでは civil rights という考え方が徹底しており，制定法がなくともコモ
ン・ロー上の権利保障が図られてきた 85）。人権保障は，その規定方式は相当にさまざまで
81）札幌地判昭和 48 年 9 月 7 日判時 712 号 24 頁。
82）札幌高判昭和 51 年 8 月 5 日行集 27 巻 8 号 1175 頁。














































　日本国民の要件（第 10 条），人権の総則規定（第 11 条～第 14 条）を置き，参政権（第 15 条），
請願権（第 16 条），国家賠償請求権（第 17 条），人身の自由（第 18 条）について規定し
た上で，国家権力が一般市民に対する干渉をしない，という意味での自由権につき規定し
（第 19 条～第 23 条），家族に関する規定と婚姻に関する男女平等・対等を定める第 24 条
を置き，いわゆる社会権について規定し（第 25 条～第 28 条），さらに古典的自由として






















89） マクリーン事件最高裁判決（最大判昭和 53 年 10 月 4 日民集 32 巻 7 号 1223 頁）。
90） 最三小判平成 7（1995）年 2 月 28 日民集 49 巻 2 号 639 頁。この問題については，佐藤潤一『日
本国憲法における「国民」概念の限界と「市民」概念の可能性――「外国人法制」の憲法
























91）最大判平成 17（2005）年 1 月 26 日民集 59 巻 1 号 128 頁。
92） 正式名称「経済的，社会的及び文化的権利に関する国際規約」（昭和54年8月4日条約第6号）。
社会権規約第 2 条第 2 項は社会権についての差別禁止・内外人平等原則を規定する。
93） 正式名称「難民の地位に関する条約」（昭和 56（1981）年 10 月 15 日条約第 21 号）。難民
条約第 4 章は福祉についての内外人平等原則を規定する。
94）最大判昭和 32（1957）年 6 月 19 日刑集 11 巻 6 号 1663 頁。
95）最大判昭和 53（1978）年 10 月 4 日民集 32 巻 7 号 1223 頁。
96）最大判昭和 32（1957）年 12 月 25 日刑集 11 巻 14 号 3377 頁。


























が，拠出金のため登記申請 1 件あたり 50 円の復興支援特別負担金徴収を行うことを決議
したことに異議を唱えた事件につき，この決議は「公的機能の回復に資することを目的と
する趣旨のものであって」，群馬司法書士会の「権利能力の範囲内にあるというべき」で，
「本件負担金の額も，登記申請事件 1 件につき，その平均報酬約 2 万 1,000 円の 0.2% 強に




　いずれにせよ，憲法上の権利には集会結社の自由（第 21 条第 1 項）や労働者の団結権
99）最大判昭和 45（1970）年 6 月 24 日民集 24 巻 6 号 625 頁（八幡製鉄政治献金事件）。
100）最三小判平成 8（1996）年 3 月 19 日民集 50 巻 3 号 615 頁（南九州税理士会事件）。
















　憲法自体が参政権を「成年者」にのみ保障し（第 15 条第 3 項，公職選挙法第 9 条及び
第 10 条），また民法において行為能力が制限されていること（民法第 4 条・第 6 条）は，
未成年者が身心ともに未発達であることがその理由とされる 102）。他方で憲法上，「児童」












103） Convention on the Rights of the Child; 1577 UNTS 3, G. A. res. 44/25, annex, 44 U. N. 






























ム」『ジュリスト』2005 年 5 月 1 日―15 日合併号（1289 号）参照）。
105） もちろんイギリス憲法やカナダ憲法の研究書は多いが，日本国憲法の解釈と結びつけたも
のとしては，元山健・倉持孝司編『新版　現代憲法　日本とイギリス』（敬文堂，2000 年）
が貴重な例外である。なお，その（本文で述べた）ような紹介は比較憲法（学）の課題で
あるという立場は当然ありうるところであるが，比較憲法（学）の意義を含む「憲法学と
は何か」についての議論は別稿で行いたい。
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だというにある。このような視点を踏まえてこそ，日本国憲法の解釈が説得力をもつと考
える。本稿の検討を踏まえつつ，日本国憲法の統治機構，日本国憲法下の人権保障，憲法
改正について稿を改めて整理することが当面の課題である。
